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EDITORIAL

M Von RA lic.iur. HSG Astrid Lienhart, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht, Herausgeberin

Werte Leserin, werter Leser

Die Juristerei ist wie ein Paralleluniver-
sum, das all unsere rechtsgeschaft-
lichen Handlungen durchwirkt und
seine eigenen Schlusse daraus zieht.
Bisweilen funkt es uns ganz ordentlich
rein und Ubersteuert die Vorstellungen,
die Vertragsparteien ihre Vereinbarun-
gen betreffend haben. Uberraschende
Grisse aus dem Paralleluniversum
sind deshalb an der Tagesordnung.

Ich erhalte zum Beispiel regelmassig
Anfragen von IT-Dienstleistungser-
bringern, die sich Uber die fristlose
Klndigung ihrer Kunden argern und
von mir wollen, dass ich die vereinbar-
te GebUhr bis zur Beendigung einer
Kindigungsfrist eintreibe. Dasselbe
erleben auch Kinderkrippen oder Pri-
vatschulen. Und alle kommen sie mit
ihren gross oder klein gedruckten Ver-
tragen und fordern deren Einhaltung.
Doch ob das geht, ist alles andere als
klar.
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Weshalb das so ist, zeigen wir lhnen in
dieser Ausgabe von Rechtssicher auf.
Wir widmen uns den Dienstleistungs-
vertragen, die, neben dem Arbeitsver-
trag die wohl haufigste Erscheinungs-
form von Zusammenarbeit ist. Je
nachdem aber, was da geleistet werden
soll und wie, wird diese Zusammenar-
beit dem einen oder dem anderen Ver-
tragstypus zugeordnet — und das ist die
Frage betreffend, ob Kindigungsfristen
vereinbart werden kdnnen oder nicht,
entscheidend. Die beiden Hauptplayer
sind der Auftrag und der Werkvertrag.
Doch auch das Arbeitsrecht ist immer
gut fir Uberraschungen. Und natiirlich
die Sozialversicherungen.

RA Dr. Matthias Michlig fihrt uns in das
Thema ein, indem er den Auftrag vom
Werkvertrag voneinander abgrenzt und
die Pflichten der Vertragsparteien auf-
zeigt. Dann taucht RA Dr. Philipp Meier
Schleich in medias res ein und nimmt
den konflikttrachtigen Dauerbrenner
der jederzeitigen Kuindigungsmoglich-
keit (ohne dass eine Kundigungsfrist
eingehalten werden muss) bei Auftra-
gen genau unter die Lupe. Zu guter
Letzt nehme ich selber das Thema der
alternativen Zusammenarbeitsformen
auf, auf die zurlckgegriffen wird, um
die Fesseln von Arbeits- und Sozialver-
sicherungsrecht zu lockern.

Schwierig am ganzen Thema ist die
Tatsache, dass die Evolution im juris-
tischen Paralleluniversum jedenfalls
beim Thema Zusammenarbeitsformen
nicht mit den rasanten Entwicklungen
auf dem Planeten Erde mithalt. Die
Begriffe und Kriterien, die die Recht-
sprechung im Laufe von Jahrzehnten
entwickelt hat, sind gerade in diesem
Bereich oft nicht mehr geeignet, um den
modernen  Zusammenarbeitsformen
noch gerecht zu werden. Das jederzei-
tige Klndigungsrecht im Auftragsrecht
wird deshalb von einem Grossteil der
Lehre kritisiert. Denn Auftrage sollten

urspringlich unentgeltlich und von
einem grossen Vertrauen in den Auf-
tragnehmer gepragt sein (wie z.B. zum
Anwalt). Vertrauen weg, Vertrag weg,
das war und ist hier eine sinnvolle Ma-
xime. Doch IT-Wartungsvertrage sind
anders gestrickt. Und Kinderkrippen
haben — anders als Anwalte — eine vo-
rausschauende Personal- und Raum-
planung zu gewahrleisten. Sollen die
wirklich von einem Tag auf den anderen
und ohne Einhaltung von Kundigungs-
fristen Auftrage verlieren kdnnen?

RECHTSTIPP @

Sicher ist einfach, dass Sie lhre Plane
rechtlich priifen lassen sollten, bevor
Sie kostenintensive Dispositionen tref-
fen. Denn die unerwiinschten Griisse
aus dem rechtlichen Paralleluniver-
sum werden kaum lhren Vorstellungen
entsprechen, wenn sie unerwartet Ihre
Plane auf den Kopf stellen.

Ich winsche |hnen eine spannende
Lekture!
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Herzlich lhre Astrid Lienhart

Die Herausgeberin

«Heutzutage muss Rechtsberatung ver-
standlich, pragmatisch und kostenbe-
wusst sein», sagt Astrid Lienhart. «End-
lose Memoranden, die keiner versteht,
sind passé, ebenso intransparente
oder iberhohte Honorarvorstellungen.»
Mit diesem Credo spricht die Ziircher
Rechtsanwaltin insbesondere KMU an,
die sie im Arbeitsrecht, im Vertrags-, Ge-
sellschafts- und Handelsrecht sowie im
Datenschutz und E-Commerce berat.
Astrid Lienhart ist Griindungspartnerin
der Ziircher Anwaltskanzlei Rechtskraft
Advokatur & Business Coaching. Ne-
ben ihrer Tatigkeit als Anwaltin ist sie
als Autorin und Referentin tatig.
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WERKVERTRAG ODER AUFTRAG -
SCHWIERIGE ABGRENZUNGSFRAGEN?

In der Praxis ergeben sich oft Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Auftrag und dem Werkver-
trag. So geht die Rechtsprechung beispielsweise bei einer Haarverlangerung von einem Werkvertrag,
bei einer Haartransplantation hingegen von einem Auftrag aus. Aufgrund der Moglichkeit einen Auf-
trag im Gegensatz zum Werkvertrag jederzeit zu kiindigen, ist die Unterscheidung in der Praxis enorm

wichtig.

B Von Dr. iur. Matthias Michlig, Rechtsanwalt

Werkvertrag (Art. 363-379 OR)
Typisch fur den Werkvertrag ist ge-
mass Art. 368 OR die Herstellung ei-
nes Werks gegen Leistung einer Ver-
gutung (Werklohn), wobei die Hohe der
Vergutung nicht im Voraus bestimmt
sein muss. Ein Werkvertrag ist daher
stets entgeltlich.

In der Regel ist ein Werk korperlicher
Natur und besteht in der Herstellung
eines Gebaudes oder der Anfertigung
einer Mobilie (Fahrnis). Ein Werk kann
aber auch nicht korperlicher Natur
sein. So handelt es sich beispiels-
weise bei Gutachten, Bauplanen, Ver-
messungsarbeiten eines Geometers,
die auf objektiv Uberprifbaren Krite-
rien beruhen, um unkorperliche bzw.
geistige Werke.

Pflichten des Unternehmers

beim Werkvertrag

Die Hauptpflicht des Unternehmers
ist die termingerechte Herstellung
des Werks, welches den vertraglich
vereinbarten Anforderungen genugt.
Grundsatzlich ist der Unternehmer zur
personlichen Ausflhrung verpflichtet,
sofern es auf seine personlichen Fa-
higkeiten ankommt (z.B. Gemalde).
Daneben trifft den Unternehmer eine
allgemeine Sorgfaltspflicht, welche
unter anderem einen sorgfaltigen Um-
gang mit dem vom Besteller geliefer-
ten Stoff (Materialien) umfasst.

Mangelhaftung des Unternehmers

Bei erheblichen Mangeln (Abweichen
vom Vertrag) darf der Besteller die
Abnahme verweigern und Schadens-
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ersatz verlangen. Bei nicht so erheb-
lichen Mangeln darf der Besteller die
Vergutung des Unternehmers mindern.
Der Besteller kann zudem eine Nach-
besserung des Werks verlangen, so-
fern dies dem Unternehmer nicht Gber-
massige Kosten verursacht.

Pflichten des Bestellers

beim Werkvertrag

Der Besteller ist zur Abnahme und
Uberpriifung des Werks sowie zur
Vergltung der Werkleistung verpflich-
tet. Die Abnahme durch den Besteller
setzt voraus, dass der Unternehmer
alle vereinbarten bzw. fir die Werkher-
stellung erforderlichen Arbeiten aus-
geflhrt hat. Nimmt der Besteller das
vom Unternehmer fertiggestellte und
gehorig angebotene Werk trotzdem
nicht an, gerat er in Annahmeverzug
und macht sich schadenersatzpflich-

tig.

Beendigung des Werkvertrags

Der Hauptgrund fur die Beendigung
des Werkvertrags ist die beidseitige
vollstandige Erfullung der Pflichten der
Parteien. Der Werkvertrag kann zudem
vom Besteller beendigt werden, wenn
der Unternehmer den Kostenvoran-
schlag unverhaltnismassig Uberschrei-
tet (Art. 373 OR).

Zudem kann der Besteller gegen volle
Schadloshaltung des Unternehmers
vom Vertrag zurucktreten. Tritt der
Besteller zurlick, hat er die bereits
geleisteten Arbeiten zu verglten und
dem Unternehmer den entgangenen
Gewinn (Honorar) zu ersetzen.

Auftrag (Art. 394-406 OR)

Das Auftragsrecht findet vor allem
Anwendung bei den sogenannten
«freien» Berufsarten (z.B. Rechtsan-
wélte, Steuerberater, Arzte, Architek-
ten). Zudem fallen Rechtsverhaltnisse
zwischen Kunden und Banken sowie
Treuhandgesellschaften unter das Auf-
tragsrecht. Typisch fur den Auftrag ist
die Erbringung von Arbeitsleistungen
(Dienstleistungen) in unabhangiger
Position (also nicht als subordinierter
Arbeitnehmer).

Beim Auftrag geht es stets um fremde
Geschafte, also um die Wahrung der
Interessen des Auftraggebers. Ent-
geltlichkeit ist kein Typenerfordernis
des einfachen Auftrags. Dieser kann
entgeltlich oder unentgeltlich erfol-
gen. Naturgemass kann ein Auftrag
die unterschiedlichsten Dienstleistun-
gen zum Inhalt haben, was auch seine
grosse Verbreitung erklart.

Auftragsrecht findet gemass Art. 394
Abs. 2 OR zudem fur alle Arbeits- und
Dienstleistungsvertrage Anwendung,
wenn kein gesetzlich geregelter Son-
dertypus, wie beispielsweise der Ar-
beitsvertrag oder der Werkvertrag vor-
liegt.

Abgrenzung zwischen Auftrag

und blossem Gefalligkeitsverhaltnis
Die Abgrenzung zwischen einer blos-
sen unverbindlichen Gefalligkeitshand-
lung und einem rechtlich verpflichten-
den (unentgeltlichen) Auftrag kann im
Einzelfall schwierig sein. Entscheidend
ist, ob ein sogenannter Rechtsbin-

3



RECHTS§ICHER

DIENSTLEISTUNGSVERTRAGE

dungswille des Beauftragten ange-
nommen werden kann.

Normalerweise ist aber nicht von
einem Auftrag auszugehen. So bei-
spielsweise bei Besorgungen oder der
Ubernahme von Arbeiten aus Gefal-
ligkeit (BGE 119 Il 695). Kein Auftrag
liegt in der Regel vor, wenn man bei
Ferienabwesenheit auf das Haus des
Nachbarn aufpassen soll oder wenn
man versehentlich vergisst, den Lotto-
schein der Freundin bei der Lottostelle
abzuliefern und der Freundin dadurch
ein grosserer Lottogewinn entgeht (so
der deutsche Bundesgerichtshof in ei-
nem Urteil aus dem Jahr 1974).

Rat und Empfehlung

Die Rechtsprechung nimmt die Entste-
hung eines Auftragsverhaltnisses an,
wenn zwischen dem Raterteilenden
und dem Ratsuchenden eine vorbe-
stehende Rechtsbeziehung (z.B. ein
Bankvertrag) vorhanden ist und wenn
der Raterteilende hatte erkennen mus-
sen, dass der Ratsuchende eine ver-
lassliche Antwort fur weitergehende
Dispositionen erwartet.

Bei Fehlen eines vorbestehenden Ver-
tragsverhaltnisses tritt eine Haftung
ein, wenn der Raterteilende wider bes-
seres Wissen oder leichtfertig unrichti-
ge Angaben macht sowie wenn er ihm
bekannte Tatsachen verschweigt, von
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denen er annehmen muss, dass sie
fur den Ratsuchenden von erheblicher
Bedeutung sein konnten.

Pflichten des Beauftragten

beim Auftrag

Die Hauptpflicht des Beauftragten be-
steht in der vertragsgemassen Besor-
gung der ihm Ubertragenen Geschafte
oder Dienste (Art. 394 Abs. 1 OR).
Geschuldet ist die sorgfaltige und ge-
treue Ausflihrung des Auftrags, wobei
die gleiche Sorgfalt wie von einem Ar-
beitnehmer erwartet wird. Die Treue-
pflicht spielt namentlich beim Anwalt,
Steuerberater,  Vermdgensverwalter
oder Treuhander eine wichtige Rolle.

Im Rahmen der Treuepflicht muss ein
Beauftragter die Interessen seines
Auftraggebers wahren. Der Beauftrag-
te ist demnach insbesondere verpflich-
tet, den Auftraggeber zu beraten und
zu informieren, Informationen geheim
zu halten und sogar Anweisungen des
Auftraggebers kritisch zu hinterfragen.
Uberdies hat der Beauftragte Inter-
essenkollisionen von vornherein zu
vermeiden und muss ganz allgemein
die notigen Fahigkeiten und personli-
chen Eigenschaften besitzen, um den
Auftrag nach bestem Wissen und Ge-
wissen erflllen zu kénnen. Der Beauf-
tragte hat Weisungen, welche den In-
halt des Auftrags konkretisieren oder
modifizieren, grundsatzlich zu befol-

gen. Gehen diese allerdings Uber den
ursprunglichen Vertragsinhalt hinaus,
handelt es sich um eine Offerte zu ei-
nem neuen Vertrag.

Ferner trifft den Beauftragten eine Re-
chenschafts- und Erstattungspflicht.
Diese besagt, dass der Beauftragte
dem Auftraggeber innert nitzlicher
Zeit alle angeforderten Informationen
im Zusammenhang mit dem Auftrag
wahrheitsgetreu und vollstandig zur
Verfugung zu stellen hat. Sofern der
Auftrag die Verwaltung finanzieller
Mittel umfasst, muss der Beauftragte
jederzeit in der Lage sein, detaillierte
Aufstellungen und Belege uber die Ver-
mogenswerte zur Verfugung zu stellen.
Aufgrund der Erstattungspflicht muss
der Beauftragte alle Vermogenswerte
herausgeben, welche in einem Zusam-
menhang mit der Auftragsfihrung ste-
hen.

Nur in Ausnahmeféllen ist die Ubertra-
gung des Auftrags auf Dritte (Substi-
tuten) zulassig. Namlich dann, wenn
dies zwischen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer vereinbart ist. Der Beizug
einer Hilfsperson ist jedoch unproble-
matisch moglich.

Honorarminderung

Hat der Beauftragte das Geschaft nur
teilweise oder unsorgfaltig ausgefihrt,
schuldet der Auftraggeber kein volles
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Honorar. Zwar fehlen im Auftragsrecht
Vorschriften zur Minderung, jedoch
konnen die Vorschriften aus Kauf-
und Werkvertrag analog angewendet
werden (Art. 205 und Art. 368 Abs. 2
OR). Steht dem Auftraggeber infolge
Verschuldens des Beauftragten eine
Schadenersatzforderung zu, so kann
er diese mit dem Anspruch auf Hono-
rar verrechnen.

Vertragsheendigung

Gemass Art. 404 Abs. 1 OR kann der
Auftrag von jeder Partei jederzeit ge-
kiindigt werden. Diese Bestimmung ist
zwingend und kann weder vertraglich
wegbedungen noch erschwert wer-
den. Die Vertragsauflosung darf auch
nicht durch eine Konventionalstrafe
erschwert werden.

Erfolgt die Beendigung zur Unzeit, wird
der Auftrag gleichwohl beendet. Eine
Auflosung zur Unzeit liegt vor, wenn
die beendigungswillige Partei ohne
Grund, d.h. in einem ungunstigen
Moment ohne sachliche Rechtferti-
gung, der anderen Partei besondere
Nachteile verursacht. Die kiindigende
Partei muss dann der anderen Partei
einen allfalligen Schaden ersetzen.
Der Schaden umfasst aber lediglich
die Aufwendungen, welche im Vertrau-
en auf den Fortbestand des Auftrags
getatigt wurden (beispielsweise Miete
von Raumlichkeiten), nicht aber das
Interesse am Fortbestand des Auf-
trags an sich.

Abgrenzung der

beiden Vertragstypen

Die Abgrenzung zwischen Werkvertrag
und Auftrag ist davon abhangig, ob ein
bestimmter Erfolg oder ein sorgfalti-
ges Tatigwerden geschuldet wird.

Beim Auftrag steht die Arbeit im Vor-
dergrund, beim Werkvertrag das Werk.
Vereinfacht kann gesagt werden, dass
beim Auftrag ein Wirken und beim
Werkvertrag ein Werken geschuldet
ist.

Kann eine Leistung Uberhaupt nicht
als Erfolg versprochen werden, liegt
ein Auftrag vor.
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Bestehen also keine objektiven Kri-
terien zur Beurteilung der Richtigkeit
der ausgefuhrten Dienstleistungen,
liegt ein Auftrag vor. Auftrage konnen
zudem Dauerschuldverhaltnisse sein,
Werkvertrage nicht.

RECHTSTIPP @

Priifen Sie, ob Sie einen garantierten
Erfolg versprechen konnen bzw. ob Sie
eine Garantie auf lhre Arbeit verspre-
chen kénnen. Falls Sie diese Frage be-
jahen konnen, liegt ein Werkvertrag vor.

Abgrenzung zum Arbeitsvertrag
Der Arbeitsvertrag unterscheidet sich
von den anderen Vertragen auf Ar-
beitsleistung (Auftrag, Werkvertrag)
primar durch das Subordinationsver-
haltnis. Durch die Subordination steht
der Arbeitnehmer in einer personellen,
organisatorischen, zeitlichen und teil-
weise auch wirtschaftlichen Abhangig-
keit vom Arbeitgeber. Der Arbeitneh-
mer untersteht der Uberwachung und
Weisungsmacht des Arbeitgebers. Er
ist in die Arbeitsorganisation des Ar-
beitgebers integriert.

Der Beauftragte muss zwar auch Wei-
sungen befolgen, ist aber in der Aus-
fuhrung unabhangig und selbstverant-
wortlich. Sind diese Weisungen jedoch
nicht nur allgemein, sondern beziehen
sie sich auf das Arbeitsergebnis sowie

die Organisation und begriinden sie
ein Recht zur Kontrolle, ist von einem
Arbeitsvertrag auszugehen.
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Fiir die Qualifikation, ob ein Auftrag oder
ein Arbeitsvertrag vorliegt, sollten Sie
vorab folgende Fragen beantworten: Fin-
det die Arbeitsleistung unter der Leitung
und Weisung des Arbeitgebers statt?
Wird sie unselbststindig, fremdbe-
stimmt und in personlicher Abh&ngigkeit
erbracht? Ist der Vertragspartner in ein
Hierarchiesystem eingegliedert? Werden
diese Fragen bejaht, ist in der Regel von
einem Arbeitsvertrag auszugehen.

Wer eine Putzfrau beschaftigt, wird zum
Arbeitgeber mit allen damit verbundenen
Pflichten. Sie missen fiir jeden noch so
kleinen Lohn AHV-Beitrage abrechnen.
Einen «Freibetrag» wie in anderen Beru-
fen gibt es nicht. Eine Ausnahme gilt fiir
Jugendliche bis 25 Jahre, die keine AHV-
Beitrage auf ihre «Sackgeldjobs» ent-
richten miissen, wenn das Einkommen
CHF 750.- pro Jahr nicht lbersteigt.

AUTOR

Dr. Matthias Michlig ist
Rechtsanwalt und Managing
Partner bei Michlig Schmid
Partner AG.

GERICHTSENTSCHEID g

Der Kléger schloss mit der Beklagten einen als «contrat-cadre d’assistance» bezeich-
neten Vertrag. Seine Funktion war Berater mit punktuellen Stellvertretungen. Der Vertrag
sah vor, dass der Klager jeweils vier Wochen arbeitete und anschliessend vier Wochen
Urlaub hatte. Der Klager wurde mit EUR 750.- pro Tag entschadigt, und samtliche Spe-
sen gingen zulasten der Beklagten. Der Klager sandte jeweils seine Jahresplanung der
Beklagten, worin er bestimmte, wann er verfugbar war und wann er Urlaub hatte. Die
Beklagte bestimmte den Einsatzort und den Inhalt des Einsatzes.

Am Einsatzort war der Klager in seiner Arbeitsgestaltung frei, was gegen einen Arbeits-
vertrag sprach. Der Klager konnte seine Einsatze selbst planen. Weder die Arbeitszei-
ten noch die zu leistenden Arbeitsstunden wurden geregelt, was ebenfalls gegen einen
Arbeitsvertrag spricht. Zudem fehlten die Uberwachung und die Weisungen beziiglich
der Arbeitsorganisation. Nur die Ubernahme samtlicher Spesen und die regelmassige
Entschadigung sprachen fiir eine abhéangige Tatigkeit und somit fur einen Arbeitsvertrag.
Dies sind aber untergeordnete Elemente. Gesamthaft wurde der Vertrag vom Bundesge-
richt als Auftrag taxiert (BGer 4A_592 vom 16. Marz 2017).
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DI"ENSTLEISTUNGSVERTRAGE: JEDERZEIT
KUNDBAR - ODER DOCH NICHT?

Viele Vertrage Uber Dienstleistungen erweisen sich aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts
als jederzeit kiindbar, auch wenn die Parteien etwas anderes abgemacht haben. Dieser Beitrag be-
schreibt, wann das Risiko eines jederzeitigen Kiindigungsrechts besteht - und wie man ihm begegnen

kann.

M Von Dr. Philipp Meier Schleich, Rechtsanwalt

Auch wenn es Dienstleister und Kun-
den oft nicht wissen, wenn sie ihren
Vertrag abschliessen: Vertrage uber
Dienstleistungen unterstehen aus
juristischer Sicht haufig den gesetzli-
chen Bestimmungen Uber den Auftrag.
Diese finden sich in den Art. 394 ff.
Obligationenrecht (OR).

Bestimmungen

im Obligationenrecht

Darin enthalten: Art. 404 OR, der
schon seit langerer Zeit Gegenstand
eines Meinungsstreits ist, der zwi-
schen dem Bundesgericht einerseits
und dem Grossteil der juristischen
Lehre andererseits besteht. Art. 404
Abs. 1 OR bestimmt: «Der Auftrag
kann von jedem Teile jederzeit wider-
rufen oder gekiindigt werden» (wobei
«widerrufen» nichts anderes meint als
eine Kindigung, die vom Auftraggeber
bzw. Kunden ausgesprochen wird).

Rechtsprechung Bundesgericht
Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts gilt, dass das jederzeitige
Klndigungsrecht gemass Art. 404 OR
zwingend ist und auch nicht indirekt
beschrankt werden kann, wie etwa
durch Vereinbarung einer Konventio-
nalstrafe. Konsequenz: Dienstleister
wie Kunde sind jederzeit berechtigt,
den Vertrag per sofort zu kundigen —
auch wenn sie in ihrem Vertrag etwas
anderes vereinbart haben, wie insbe-
sondere Kundigungsfristen. So kann
der Fall eintreten, dass eine umfang-
reiche vertragliche Kindigungsrege-
lung, auf welche zumindest der eine
Vertragspartner vertraut hat, plétzlich
Makulatur darstellt.
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Kiindigung «zur Unzeit»

Ein Anspruch auf Schadenersatz des
Vertragspartners des Kindigenden
kommt nur in beschranktem Rahmen
infrage. Nach Art. 404 Abs. 2 OR setzt
ein solcher Anspruch voraus, dass
die Kundigung «zur Unzeit» erfolgte.
Sprich: Wenn sie in einem flir den Ver-
tragspartner unginstigen Moment und
ohne sachliche Rechtfertigung erfolgt
und dem Vertragspartner dabei beson-
dere Nachteile verursacht. Beschrankt
ist aber auch der Umfang des allen-
falls zu ersetzenden Schadens. Dieser
ist aufgrund von Art. 404 Abs. 2 OR
auf den Ersatz dessen limitiert, was
der Vertragspartner gehabt hatte,
wenn die Kundigung nicht gerade zur
Unzeit erfolgt ware.

Ersatzfahig ist demnach im Prinzip nur
das sogenannte negative Vertragsinte-
resse (der «Vertrauensschaden») wie
die Kosten des Vertragsschlusses und
fur unnitz gewordene Dispositionen.
Nicht ersatzfahig ist dagegen das so-
genannte positive Vertragsinteresse

WICHTIGER HINWEIS 0

Mithin eréffnet die zwingende Anwend-
barkeit von Art. 404 OR sowohl dem
Auftraggeber als auch dem Beauftrag-
ten die Moglichkeit eines jederzeiti-
gen Ausstiegs aus dem Vertrag, ohne
Beachtung der vereinbarten Kiindi-
gungsregelungen. Der Auftraggeber
muss jederzeit damit rechnen, dass die
Dienstleistungen plotzlich wegfallen.
Demgegeniiber muss der Beauftragte
befiirchten, dass sein Kunde unverse-
hens aus dem Vertrag aussteigt.

(«ErfUllungsinteresse») wie der entgan-
gene Gewinn, der demjenigen Gewinn
entspricht, den der Vertragspartner bei
einer Fortdauer des Vertrags aus die-
sem hatte ziehen kénnen.

Dass Art. 404 OR bei «typischen»
Auftragen zwingend sein soll, ist aber
nicht der Stein des Anstosses fir die
juristische Lehre. Einen «typischen»
Auftrag kennzeichnet, dass er entwe-
der unentgeltlich ist (was bei Dienst-
leistungsvertragen selten vorkommt),
oder aber dass er eine hdchstperson-
liche Natur aufweist. Als Auftrage mit
hochstpersonlicher Natur angesehen
werden zum Beispiel die Auftragsver-
haltnisse mit Arzten, Anwélten und
Treuhandern.

Bei atypischen und

gemischten Vertragen

Der Stein des Anstosses ist vielmehr
der Umstand, dass Art. 404 OR vom
Bundesgericht auch bei «atypischen»
Auftragen als zwingend angesehen
wird, sprich bei solchen Auftragen, die
weder unentgeltlich noch hdochstper-
sOnlicher Natur sind. DarUber hinaus
erstreckt sich die zwingende Anwend-
barkeit von Art. 404 OR nach dem
Bundesgericht auch auf «gemischte
Vertrage» (die auch Elemente von an-
deren Vertragstypen enthalten), «fUr
welche hinsichtlich der zeitlichen Bin-
dung der Parteien die Bestimmungen
des Auftragsrechts als sachgerecht
erscheinen».

Entsprechend ging das Bundesgericht
bei unterschiedlichsten Dienstleis-
tungsvertragen von einer zwingen-
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den Anwendbarkeit von Art. 404 OR
aus. Beispiele daflr sind Auftrags-
verhaltnisse mit Architekten, Liegen-
schaftsverwaltungsvertrage, Musikma-
nagement-Vertrage, Unterrichts- und
Internatvertrage. Bei «atypischen» Auf-
tragen oder «gemischten Vertragen»,
so die Meinung vieler juristischer Auto-
ren, solle Art. 404 OR aber entgegen
dem Bundesgericht nicht als zwingend
angesehen werden und sollen abwei-
chende Vereinbarungen zwischen den
Vertragspartnern zulassig sein.

Kritik am Bundesgericht

Ob das Bundesgericht die kritischen
Stimmen aus der juristischen Lehre
erhoren wird, erscheint als zweifelhaft.
Bisher hat das héchste Gericht die
Einwande aus der Lehre ausdrucklich
zurlickgewiesen. Hinzu kommt, dass
Bemuhungen des Gesetzgebers zur
Abschaffung der zwingenden Natur von
Art. 404 OR gescheitert sind. Eine da-
rauf gerichtete Gesetzesrevision, die
der Bundesrat nach einer Motion des
damaligen Nationalrats Luc Barthassat
im Jahr 2016 unterbreitet hatte und
die von vielen Juristen begrisst wor-
den war, ist nach negativen Rickmel-
dungen im Vernehmlassungsverfahren
wieder schubladisiert worden.
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Fir die Praxis erscheint es daher als
ratsam, von der Annahme auszugehen,
dass das Bundesgericht auch weiterhin
an seiner Rechtsprechung zur zwingen-
den Anwendbarkeit von Art. 404 OR
festhalten wird. Entsprechend miissen
sich vor allem Dienstleister fragen, ob
auch ihre Vertrage davon betroffen sein
kénnten und wie sie diesem Risiko be-
gegnen wollen.

Priifung, ob Auftrag vorliegt
Zuerst einmal ist zu prifen, ob der
konkrete Dienstleistungsvertrag tber-
haupt als Auftrag im Rechtssinne ein-
zustufen ist bzw. ob Art. 394 ff. OR
Uberhaupt anwendbar sind. Bei einem
Auftrag verpflichtet sich der Beauftrag-
te (entgeltlich oder unentgeltlich), die
«hm Ubertragenen Geschafte oder
Dienste vertragsgemass zu besorgen»
(Art. 394 Abs. 1 OR).

Zudem bilden die Art. 394 ff. eine ei-
gentliche «Auffangregelung» flr Dienst-
leistungsvertrage. Art. 394 Abs. 2 OR
sieht namlich vor, dass Vertrage uber
Arbeitsleistungen, die keinem anderen
gesetzlichen Vertragstypus unterstellt

sind, nach den Vorschriften Uber das
Auftragsrecht zu beurteilen sind. Dies
bedeutet, dass viele Dienstleistungs-
vertrage dem Auftragsrecht unterste-
hen. Dies gilt namentlich auch fur
Vertrage, in denen es um Dienstleis-
tungen aus dem [T-Bereich geht.

Vorliegen eines Werkvertrags

Je nach Inhalt des Vertrags kann aber
auch ein anderer Typus vorliegen und
die Anwendbarkeit des Auftragsrechts
ausgeschlossen sein. Infrage kom-
men koénnte unter Umsténden eine
Qualifikation als Werkvertrag nach
Art. 363 ff. OR. Denkbar ware dies,
wenn nicht wie beim Auftrag bloss ein
«Wirken» (im Sinne eines sorgfaltigen
Tatigwerdens) geschuldet ist, sondern
ein «<Werk» (im Sinne eines Leistungs-
erfolgs, der anhand von objektiven Kri-
terien beurteilt werden kann).

Einordnung als Arbeitsvertrag

Ebenfalls denkbar ware eine Ein-
ordnung als Arbeitsvertrag nach
Art. 319 ff. OR, wenn der Dienstleis-
ter in einem Subordinationsverhaltnis
zum Kunden steht, wenn er in den
Betrieb des Kunden eingegliedert ist
und wenn dem Kunden umfassende
Weisungsrechte zustehen. Freilich
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bringt die nachtragliche Erkenntnis,
dass statt eines Auftrags ein Arbeits-
vertrag vereinbart wurde, insbesonde-
re flr den Kunden in den meisten Fal-
len anderweitige rechtliche Probleme.
In diesem Fall untersteht der Vertrag
namlich den zwingenden Bestimmun-
gen des Arbeitsrechts, und es sind die
Vorschriften des Sozialversicherungs-
rechts zu beachten.

Vetragsredaktion bei
Dienstleistungsvertragen

Bei den meisten Dienstleistungsver-
tragen kommt aber eine Qualifikation
als anderer gesetzlicher Vertragstyp
nicht infrage. Dann kann man in Be-
tracht ziehen, im Fall von atypischen
Auftragen und von gemischten Ver-
tragen bei der Vertragsredaktion das
zu berucksichtigen, was das Bundes-
gericht als Grund flr die zwingende
Natur von Art. 404 OR anflhrt: Dass
bei einem Auftrag ein besonderes Ver-
trauensverhdltnis zwischen den Par-
teien bestehe und dass es bei einer
Stérung dieses Vertrauensverhaltnis-
ses keinen Sinn mache, den Vertrag
aufrechtzuerhalten.

Entsprechend kann man versuchen,
mittels moglichst detaillierter Rege-
lungen und Beschreibungen der Leis-
tungen die Situation zu schaffen, dass
von der Erforderlichkeit eines beson-
deren Vertrauensverhaltnisses kaum
mehr die Rede sein kann. Auf diese
Weise kann je nach Umstanden auch

erreicht werden, dass in Bezug auf
die Qualifikation hochstens ein «ge-
mischter Vertrag» anzunehmen ist, bei
dem die Anwendung von Auftragsrecht
zudem als nicht sachgerecht angese-
hen wird. In diesem Zusammenhang
ist hervorzuheben, dass sich in der
Rechtsprechung der kantonalen Ge-
richte viele Entscheide finden, in de-
nen die zwingende Anwendbarkeit von
Art. 404 OR auf atypische Auftrage ab-
gelehnt wurde.

Zudem kann beim Ausarbeiten des
Vertragstextes versucht werden, die
Auflosung zur Unzeit und deren Kon-
sequenzen — in dem nach Art. 404
Abs. 2 OR zulassigen Rahmen - be-
reits moglichst weitreichend zu regeln
und flr beide Vertragspartner vorher-
sehbar zu machen. Dazu konnen die
moglichen Tatbestande umschrieben
werden, in denen eine Kiindigung als
in einem ungunstigen Zeitpunkt ohne
sachliche Rechtfertigung erfolgt an-
gesehen und der anderen Partei be-
stimmte besondere Nachteile verursa-
chen wirde.

Schadenersatzregelungen

Was den zu ersetzenden Schaden
angeht, ist es im Prinzip zulassig, fur
diesen eine Pauschalsumme zu ver-
einbaren (sog. Schadenspauschale,
pauschalierter Schadenersatz oder
Liquidated Damages). Voraussetzung
ist allerdings, dass die Schadens-
pauschale keinen Strafcharakter hat,

WEKA-Mustervertrage

sprich keine Konventionalstrafe dar-
stellt. Vielmehr darf die Pauschale nur
die nach Art. 404 Abs. 2 OR ersatz-
fahigen Posten abdecken. Daher wird
eine Pauschale, welche die Hohe des
vollen Honorars erreicht, in der Regel
als unzulassige Konventionalstrafe an-
gesehen werden.

Je nach Konstellation kann es zweck-
massiger sein, die einzelnen ersatz-
fahigen Schadensposten konkret zu
beschreiben. So etwa die Betrage
der vom Dienstleister getatigten In-
vestitionen, die Abschreibungssatze
und die Kosten flir die Auflosung der
vom Dienstleister eingegangenen
Vertrdge. Ebenso unter Umstanden
den Wert der Dienstleistungsvertrage
mit Dritten, auf die der Dienstleister
zugunsten des gegenstandlichen Ver-
trags verzichtet hat. Auf diese Weise
werden dem Kunden die finanziellen
Risiken vor Augen gefihrt, die ihm bei
der Aussprache einer Kindigung zur
Unzeit drohen konnen. Zudem kann
der Dienstleister so seine Chancen
erhohen, in diesem Fall zumindest
gewisse Schadensposten ersetzt zu
erhalten.

_ Dr. Philipp Meier Schleich,
ist Rechtsanwalt und Partner
? bei LANTER Anwalte &

. | Steuerberater. Er berat und
N~ vertritt regelmé&ssig Private
und Unternehmen im Vertragsrecht.

Uber 1000 Schweizer Mustervertrage und Mustervorlagen

Mit der bekannten Schweizer Online-Vertragsdatenbank schliessen Sie
lhre Vertrage schneller, einfacher und garantiert rechtssicher ab. Alle Gber
1000 Mustervertrage und Vorlagen in Word werden von Fachanwalten laufend
geprift und mit wertvollen Tipps fiir die Anwendung in der Praxis veredelt.
Profitieren Sie jetzt gleich von den iiber 1000 Mustervertragen und Checklisten
zu allen relevanten Rechtsgebieten nach Schweizer Recht.

Lassen Sie sich Ihren Online-Zugang fiir nur CHF 1.09 pro Tag freischalten, und
Sie konnen jederzeit auf die komplette Vertragsdatenbank zugreifen. Alle Ver-
trage sind fir Sie im Word-Format zum uneingeschrankten Download verfiigbar.

Bestellung und weitere Informationen: www.weka.ch/mustervertraege.html
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ALTERNATIVE ZUSAMMENARBEITS-
FORMEN - WIE WIRD MAN
DIE KLETTEN ARBEITSRECHT UND

SOZIALVERSICHERUNGSRECHT LOS?

In den letzten beiden Jahrzehnten haben sich einige alternative Formen der Zusammenarbeit entwi-
ckelt. Beglinstigt durch die rasante technologische Entwicklung, aber auch einfach durch das Bediirf-
nis nach mehr Flexibilitt, suchen die Wirtschaftsteilnehmer immer wieder nach anderen Moglichkei-
ten, um Geld zu verdienen, ohne die Nachteile des Arbeits- und des Sozialversicherungsrechts tragen
zu mussen. Das geht aber nur beschrankt.

B Von RA lic.iur. HSG Astrid Lienhart, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht, Rechtskraft Advokatur, Ziirich

Wer Angestellte hat, nimmt ein er-
hebliches unternehmerisches Risiko
auf sich, das nur teilweise auf Versi-
cherungen Uberwélzt werden kann.
Die Angestellten wollen beschaftigt,
ausgelastet, gefordert und selbstver-
standlich stets plnktlich bezahlt wer-
den. Sie werden krank, sie streiten
sich, bisweilen stimmt die Chemie
nicht oder nicht mehr, und man sieht
sich mit unangenehmen Kindigungs-
gesprachen konfrontiert. Auch admi-
nistrativ bedeuten Angestellte einen
betrachtlichen Aufwand, von den Versi-
cherungen angefangen Uber das Lohn-
wesen, Gesprache etc. Und teuer sind
sie auch. Arbeitgeber haben ebenfalls
Beitrage an die Sozialversicherungen
zu berappen und finanzieren teure Ar-
beitsplatze.

Es ist daher wenig verwunderlich, dass
die Wirtschaft immer wieder nach
neuen Moglichkeiten gesucht hat, um
die Zusammenarbeit mit Arbeitskraf-
ten zu verbilligen. Doch das ist leich-
ter gesagt als getan. Denn sowohl
das Arbeitsrecht als auch das Sozial-
versicherungsrecht erweisen sich als
hartnackige Kletten, die sich nicht so
leicht abschutteln lassen.

Wir schauen uns nachfolgend einige
der Formen der alternativen Zusam-
menarbeit an und beleuchten das
Risiko, dass sie — entgegen den Vor-
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stellungen der Parteien — dennoch als
Arbeitsvertrage bzw. als unselbststan-
dige Tatigkeit qualifiziert werden. Doch
zunachst muss eine wichtige Vorbe-
merkung gemacht werden:

RECHTSTIPP @

Zusammenarbeitsformen werden vom
Arbeitsrecht und vom Sozialversiche-
rungsrecht nicht deckungsgleich quali-
fiziert - und so konnen die Ergebnisse
bisweilen auseinanderfallen. Um eine
rechtssichere Zusammenarbeit zu ar-
rangieren, sollten deshalb immer beide
Aspekte beriicksichtigt werden.

Die privatrechtliche

Betrachtungsweise

In privatrechtlicher Hinsicht ist die
Rede von einem Arbeitsvertrag, wenn
im Rahmen eines Dauerschuldver-
haltnisses (meist Zeit-)Arbeit gegen
Lohn erbracht wird und sich der
Arbeitnehmer in personlicher, be-
trieblicher und zeitlicher Hinsicht
dem Arbeitgeber unterordnet (in ein
Subordinationsverhaltnis tritt). Das
heisst, er hat sich in die Hierarchie
des Arbeitgebers einzufigen und
Anweisungen zur Ausflhrung der Ar-
beit, Arbeitszeit und zum Verhalten zu
befolgen. Er arbeitet in der Regel in
den Raumlichkeiten des Arbeitgebers
und nutzt dessen Geratschaften. Der

Arbeitsvertrag wird abgegrenzt zum
Auftrag, zum Werkvertrag und zu wei-
teren Zusammenarbeitsformen wie
etwa dem Franchising usw. (siehe
dazu den Beitrag von RA Matthias
Michlig auf Seite 3).

Die Betrachtungsweise

des Sozialversicherungsrechts
Das Sozialversicherungsrecht hinge-
gen grenzt nicht den Arbeitsvertrag ge-
genuber anderen Formen der Arbeits-
leistungserbringung ab, sondern es
interessiert sich daflr, ob die Arbeits-
leistung «selbststandig» oder eben
«wnselbststandig» erbracht wird. Die
Kriterien des Privatrechts (und auch
die Bezeichnung des Vertrags) sind
fur eine sozialversicherungsrechtliche
Qualifikation nicht bindend — allenfalls
stellen sie ein weiteres, im Rahmen
der gesamten Umstande zu gewichten-
des Element dar.

Die sozialversicherungsrechtliche Recht-
sprechung definiert die unselbststan-
dige Erwerbstatigkeit wie folgt: ar-
beitsorganisatorische und (betriebs-)
wirtschaftliche Abhangigkeit von einer
anderen Person (oder einem Unterneh-
men) einerseits und fehlendes eigenes
Unternehmerrisiko andererseits.

Charakteristische Merkmale einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit
sind die Tatigung erheblicher Inves-
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titionen, die Benltzung eigener Ge-
schaftsraumlichkeiten, allenfalls die
Beschaftigung von eigenem Personal
(BGE 119 V 163). Das spezifische Un-
ternehmerrisiko besteht dabei darin,
dass unabhangig vom Arbeitserfolg
Kosten anfallen, die der Selbststan-
dige selber zu tragen hat. Fur die An-
nahme selbststandiger Erwerbstatig-
keit spricht sodann die gleichzeitige
Tatigkeit fir mehrere Kunden in eige-
nem Namen, ohne indessen von die-
sen wirtschaftlich abhangig zu sein.
Praxisgemass mussen mindestens
drei Kunden bedient werden. Mass-
gebend ist dabei nicht die rechtliche
Maoglichkeit, Arbeiten von mehreren
Kunden anzunehmen, sondern die
tatsachliche Auftragslage. Auch ein
eigener Marktauftritt stellt eines der
Kriterien flur die selbststandige Er-
werbstatigkeit dar.

Kurz auf den Punkt gebracht bedeu-
tet dies u.a., dass sich jemand zwar
selbststandig erwerbstatig nennen,
so auftreten und abrechnen kann,
wenn er aber Uber langere Zeit in
einem (vermeintlichen) Auftragsver-
haltnis nur fUr einen Auftraggeber
tatig ist und keine eigenen Raumlich-
keiten gemietet hat oder einen eige-
nen Marktauftritt pflegt, dann ist die
Wahrscheinlichkeit gross, dass die
Sozialversicherungen ihm den Sta-
tus des Selbststandigen aberkennen
oder schon gar nicht gewahren. Auf
die Konsequenzen werde ich spater
zurickkommen.

WICHTIGER HINWEIS o

Es hilft Gbrigens - entgegen der weitver-
breiteten landlaufigen Annahme - nicht
viel, sich dber eine GmbH zu tarnen,
sprich, eine eigene GmbH (oder eine
andere juristische Person) zu griinden,
sich selber auf die Payroll zu nehmen
und dann als GmbH im vermeintlichen
Auftrags- oder sonst einem Vertrags-
verhéltnis fir die Kunden im Einsatz zu
sein. Sofern die sozialversicherungs-
rechtlichen Kriterien fiir die selbststén-
dige Erwerbstatigkeit damit nicht erfullt
werden, bringt dieses Mandver iber-
haupt nichts.

10

Alternative
Zusammenarbeitsformen

Der gute alte Freelancer

Ein mittlerweile bereits in die Jahre ge-
kommenes, aber immer noch beliebtes
Modell fur die alternative Zusammen-
arbeit ist der Beizug von sogenannten
Freelancern oder freien Mitarbeitern.
Die beiden Begriffe werden hier syno-
nym verwendet. Ein freier Mitarbeiter
ist gemass Definition von W. Harder
ein Selbststandiger, der die vertraglich
geschuldete Tatigkeit personlich und
ohne Hilfe von Dritten fur ein fremdes
Unternehmen leistet und dabei wah-
rend einer langeren Zeitspanne einen
sehr grossen Teil seiner Arbeitszeit flr
diesen Auftraggeber einsetzt.!

Als aufmerksamer Leser haben Sie
jetzt natlrlich bereits gemerkt, dass

1 Harder, Wolfgang: Freie Mitarbeit und &hnliche
Formen freier Zusammenarbeit, Diss. Ziirich 2002,
S. 35.

A

diese Form der Zusammenarbeit
durch die Sozialversicherungsrechts-
brille betrachtet moglicherweise heikel
ist. Und das ist in der Tat regelmassig
der Fall. Denn freie Mitarbeiter, die
wahrend einer langeren Zeitspanne ei-
nen Grossteil ihrer Arbeitszeit nur fur
einen Auftraggeber einsetzen, kdnnen
ihre Arbeitszeit gar nicht so einset-
zen, dass sie mehrere Auftraggeber
bedienen konnten. Die wirtschaftliche
Abhangigkeit vom Hauptauftraggeber
folgt sodann Schritt auf Tritt.

Oft bieten auch die restlichen Kriterien
der sozialversicherungsrechtlichen He-
rangehensweise keinen Ausweg. Denn
gerade in der heutigen Zeit, in welcher
dank der modernen Technik Arbeits-
leistungen ohne grosse Investitionen
und ohne eigene Raumlichkeiten, son-
dern gunstig und von Uberall aus er-
bracht werden konnen, hilft auch ein
eigener Computer oder Laptop etc.
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nicht aus der Falle der unselbststan-
digen Qualifikation raus, weil diese
Anschaffungen kaum als «erhebliche
Investition» angesehen werden.

Stuhlmiete und ahnliche
Zusammenarbeitsformen

Im Coiffeurgewerbe verbreitet ist die
sogenannte Stuhlmiete. Dabei mietet
sich eine Coiffeuse oder ein Coiffeur le-
diglich einen Stuhl in einem Salon und
bedient dort gegen die Entrichtung einer
Miete (welche auch eine Umsatzmiete
sein kann oder eine Mischung aus Fix-
preis und Umsatzmiete) ihre bzw. seine
Kunden. Gegenlber den Kunden wird
im eigenen Namen abgerechnet, sofern
der Mindestumsatz erreicht wird, fuhrt
die Stuhlmieterin die Mehrwertsteuer
selber ab, ebenso naturlich die Sozial-
versicherungsabgaben.

Ahnlich wird in psychologischen Praxen
zusammengearbeitet. Haufig mieten
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sich dort Psychologen einen Raum
und arbeiten mit den Psychiatern der
Praxis zusammen, die ihnen Patienten
zur sogenannten delegierten Therapie
zuweisen. Auch Anwalte funktionieren
oft mit Juniorpartnern zusammen, die
selbststandig erwerbstatig sind, aber
(meist einen Gross-)Teil ihrer Mandate
von den Seniorpartnern der Kanzlei zu-
gewiesen bekommen.

Ob solche Zusammenarbeitsformen
als Arbeitsvertrag, als freie Zusammen-
arbeit bzw. als unselbststandige oder
unselbststandige Erwerbstatigkeit zu
qualifizieren ist, ist bisweilen Uberaus
schwierig zu beurteilen und erfordert
die einlassliche Beantwortung einer
ganzen Reihe von anwaltlichen Fragen,
die darauf abzielen, die Abgrenzungs-
kriterien herauszuschalen. Wie immer
ist aber besser bedient, wer voraus-
schauend plant. Bei solchen Zusam-
menarbeitsmodellen ist darauf zu ach-
ten, dass der «neue Selbststandige»

e sich nicht im Sinne einer Subordi-
nation in personlicher, betrieblicher
und zeitlicher Hinsicht in den Betrieb
einfligt,

e einen eigenen Marktauftritt und ei-
gene Raumlichkeiten hat,

* seine geschaftsnotwendigen Investi-
tionen selber finanziert,

e auf eigene Rechnung arbeitet und

¢ eine Vielzahl selber akquirierter Kun-
den betreut und damit

e nicht in einer wirtschaftlichen Ab-
hangigkeit vom Auftraggeber oder
Vermieter (etc.) steht.

Aber auch bei Einhaltung dieser Kri-
terien kann es sein, dass die Sozial-
versicherungen eine unselbststandige
Tatigkeit wahnen (vgl. z.B. BGE 144
V 111, Psychologin in einer Gemein-
schaftspraxis).

Die Folgen

Was geschieht, wenn die Sozialver-
sicherungen eine Zusammenarbeit
nicht als selbststandig, sondern eben
als unselbststandig  qualifizieren?
Dann werden Uber die Dauer der Zu-
sammenarbeit, maximal aber auf funf
Jahre zurlck, alle Sozialversicherungs-
beitrage neu veranlagt. Der bisherige

Selbststandige erhalt Gutschriften/
Rlckerstattungen, wahrend der frisch-
und unfreiwillig gebackene Arbeitgeber
all diese Beitrage nachzuzahlen hat,
selbstverstandlich unter Veranschla-
gung eines happigen Zinses von 5%.

PRAXISTIPP @

Vereinbaren Sie fir den Fall der Félle,
dass der «doch nicht Selbststandige»
den unfreiwilligen Arbeitgeber im Um-
fang der Riickerstattung der Sozialver-
sicherungsbeitrage schadlos halt.

Und was geschieht, wenn ein findiger
Anwalt einem vermeintlich Selbststan-
digen steckt, dass er eigentlich die
ganze Zeit Uber ein Arbeitnehmer ge-
wesen sei und die Kindigung des «Auf-
trags» von heute auf morgen daher als
arbeitsrechtliche Kindigung zu werten
sei, mit der Folge, dass eine Kundi-
gungsfrist eingehalten werden musse?
Und Uberhaupt, méglicherweise diese
Kindigung sogar missbrauchlich sei?
Dass Ferienanspriiche bestinden?
Eine BVG-Versicherung hatte abge-
schlossen werden missen? Sie wis-
sen, was dann kommt.

Sie sehen, einmal mehr empfiehlt es
sich, im Vorfeld eines Vorhabens einen
Anwalt zu konsultieren und die geplan-
te Zusammenarbeit qualifizieren zu
lassen. So verhindert man zum einen,
dass substanzielle Forderungen einen
unangenehm Uberraschen. Zum ande-
ren kann man sich nach weiteren Mog-
lichkeiten umschauen — zum Beispiel
nach einem Arbeitsvertrag auf Abruf,
der, (nur!) wenn richtig aufgesetzt,
recht viel Flexibilitat ermdéglicht. Oder
Sie leihen sich einen Arbeitnehmer
einfach mal aus. Damit kénnen Ka-
pazitatsengpasse Uberbriickt werden,
ohne dass man sich die beiden Klet-
ten Arbeitsrecht und Sozialversiche-
rungsrecht miteinhandelt.

AUTORIN

| ©| Astrid Lienhart ist Partnerin
der Kanzlei Rechtskraft in
Ziirich. Sie ist als Anwaltin,
Autorin und Referentin tatig.
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TIPPS AUS DER ANWALTSPRAXIS

Aktuelles und Antworten auf Dauerbrenner
M Von RA lic.iur. HSG Astrid Lienhart, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht, Herausgeberin

Kommt in Mode -

Haftung des Arbeitgebers

fiir ibermassigen Stress

Eine Arbeitnehmerin leistet wahrend
Monaten 60 bis 70 Stunden pro Wo-
che. Von einem Privatleben kann keine
Rede mehr sein. Nach einer gewissen
Zeit kann sie nicht mehr schlafen,
muss Medikamente nehmen. lhre Ge-
sundheit leidet. Sie ist 32 Jahre alt,
als sie mit einer Kundigung und noch
rechtzeitig die Reissleine zieht.

Ein anderer Arbeitnehmer ist im Ge-
schaft wahrend Jahren so starkem
Druck und Animositaten seitens sei-
nes Vorgesetzten ausgesetzt, dass er
schwerste Depressionen entwickelt
und erst nach zweijahriger Erholungs-
phase langsam in den Arbeitsalltag
zurlckfindet. Eventuell bleibt eine Teil-
invaliditat. Er ist 35 Jahre alt und hat
zwei kleine Kinder.

Beide sitzen mir mit derselben Frage
gegenuber: Haftet der Arbeitgeber flr
derartig krank machende Arbeitsbedin-
gungen? Die Rede ist von der Stress-
haftung der Arbeitgeber.

Die vier Saulen

des Haftungsanspruchs
Haftungsanspriiche basieren immer auf
vier tragenden Saulen, die erflllt sein
mussen, damit eine Haftpflicht besteht:
1) eine Vertrags- bzw. eine Pflichtverlet-
zung, 2) ein Schaden, 3) ein adaquater
Kausalzusammenhang zwischen Scha-
den und Pflichtverletzung und 4) das
Verschulden des Schéadigers.
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Wenn wir also die Frage nach einer
Haftung des Arbeitgebers fiur uber-
massigen Stress stellen, missen wir
zuerst fragen, ob eine Pflicht besteht,
fur die Gesundheit des Arbeitnehmers
Sorge zu tragen. Naturlich besteht die.
Sie ist auf Art. 6 Abs. 1 ArG basiert,
wonach der Arbeitgeber verpflichtet
ist, zum Schutze der Gesundheit der
Arbeitnehmer alle Massnahmen zu
treffen, die nach der Erfahrung not-
wendig, nach dem Stand der Technik
anwendbar und den Verhaltnissen des
Betriebs angemessen sind. Er hat im
Weiteren die erforderlichen Massnah-
men zum Schutze der personlichen In-
tegritat der Arbeitnehmer vorzusehen.
Mit Art. 2 ArGV3 wird das weiter pra-
zisiert, und zwar dahin gehend, dass
der Arbeitgeber alle Massnahmen
treffen muss, die notig sind, um den
Gesundheitsschutz zu wahren und
zu verbessern und die physische und
psychische Gesundheit der Arbeitneh-
mer zu gewahrleisten. Insbesondere
muss er daflr sorgen, dass (...) eine
Ubermassig starke oder allzu einsei-
tige Beanspruchung vermieden wird
und die Arbeit geeignet organisiert
wird.

WICHTIGER HINWEIS 0

Zu den klassischen Stressoren gehéren
insbesondere libermassige Arbeitszei-
ten, aber auch Larm, Rauch, haufiges
Reisen (insb. (iber Zeitzonen hinweg),
standige Unterbrechungen. Und: Zeit-
druck, Konflikte, Mobbing.
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Nicht alle Stressfaktoren sind flr Ar-
beitgeber wahrnehmbar. Insbesondere
in Betrieben, die die Arbeitszeit nicht
erfassen (lassen), fehlt ein Uberblick
Uber die tatsachlich geleistete Arbeits-
zeit. Auch standige Unterbrechungen,
Zeitdruck und Konflikte entziehen
sich oft der Kenntnis des Arbeitge-
bers. Deshalb ist es in solchen Fallen
wichtig, dass Arbeitnehmer die sie
belastenden Umstande melden (bitte
schriftlich). Erst so ermdoglichen sie
es dem Arbeitgeber, Massnahmen zu
seiner Entlastung und damit zu sei-
nem Schutz zu treffen. Dazu gehoren
beispielsweise die Einfuhrung einer
Zeiterfassung und die Kontrolle der
Arbeitszeiten, Anpassungen des Per-
sonalbestands, Konfliktmanagement
und vieles mehr.

Eine Stresshaftung durchzusetzen ist
in jeder Hinsicht anspruchsvoll. Und
fur Arbeitnehmer nicht selten gleich
wieder ein enormer Stress. Es ist
schwer hinzunehmen, wenn Arbeit-
geber sich zu enthaften versuchen,
indem sie Kausalzusammenhange
bestreiten oder den Arbeitnehmer als
unzulangliches Subjekt mit vielen pri-
vaten Problemen bezeichnen («Die
ist halt super empfindlich» oder «Der
stand doch damals in Scheidung»)
oder Missstande abstreiten.

THEMENVORSCHAU

In der nachsten Ausgabe:
Die Tiicken des Mietrechts meistern
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